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RECHTSBESCHERMING BIJ SCHENDING VAN HET EVRM: BETERE
(SAMEN)WERKING VAN STRAATSBURGSE EN NEDERLANSE
INSTANTIES GEWENST
Tom Barkhuysen & Michiel L. van Emmerik •
Recentelijk verschenen onze proefschriften over respectievelijk het recht opeffectieve nationale rechts-
bescherming bij schending van mensenrechten (art. 13 EVRM)l en schadevergoeding bij schending
van mensenrechten (art. 50 EVRM).2 In dit artikel proberen we enkele belangrijke bevindingen uit
deze twee boeken te integreren omzo tekomen totsuggesties voor betere rechtsbescherming bij schending
van het EVRM. Achterliggende gedachte hierbij is dat een plus een drie is, althans kim zijn...
1 Inleiding
Het Elfde Protocol bij het EVRM, dat op 1 november aanstaande in werking treedt, beoogt
voomamelijk (technische) wijzigingen aan te brengen in het Straatsburgse toezichtmechanisme.
Daarover is - ook in dit tijdschrift - al veel geschreven.' Er kan aan worden getwijfeld of burgers
voldoende opschieten met deze wijzigingen als het gaat om rechtsbescherming bij schending
van het EVRM.
Het bijeenkomen van een nieuw Hof in nieuwe structuren, zou naar onze mening echter
wel aanleiding moeten zijn om deze rechtsbescherming te verbeteren. Het zou hier moeten
gaan om verbeteringen op zowel het nationale (Nederlandse) als het internationale (Straats-
burgse) niveau.
Over verbetering van de rechtsbescherming op beide niveaus worden hieronder enige
(aanbevelende) opmerkingen gemaakt (§2 en 3). Natuurlijk kan het systeem aIleen functioneren
• Mr. T. Barkhuysen was ten tijde van het schrijven van zijn proefschrift verbonden aan de Vakgroep Staats-
en Bestuursrecht en het E.M. Meijers Instituut van de Rijksuniversiteit Leiden. Hij is thans advocaat te
Amsterdam, Mr.dr. M.L. van Emmerik is verbonden aan de Vakgroep Staats- en Bestuursrecht en het P.M.
van Asbeckcentrum voor Mensenrechtenstudies van de Rijksuniversiteit Leiden. De auteurs danken mr.
B. Barentsen voor zijn nuttige commentaar op een eerdere versie van dit artikel.
1 T. Barkhuysen, Artikel13 EVRM: effectieve nationale rechtsbescherming bijschending van mensenrechten (diss.
Leiden), Lelystad: Koninklijke Vermande 1998.
2 M.L.van Emmerik, Schadevergoeding bij schending vanmensenrechten, Derechtspraktijk onder het EVRM vergeleken
met die in Nederland (diss. Leiden), Leiden: Stichting NJCM-Boekerij 1997.
3 Zie bijv.NICM-Bulletin 1997,p. 811-876 met daarin diverse bijdragen over het Elfde Protocol en de tekst van
het nieuwe EVRM. De nummering van de verdragsartikelen verandert na inwerkingtreding van'her Elfde
Protocol. In deze bijdrage wordt de nieuwe artikelnummering verder tussen vierkante haken weergegeven
(bijv. art. 50 [41] EVRM).
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als er sprake is van een goede samenwerking tussen beide niveaus. Ook daarop gaan we
hieronder in (§ 4). Deze bijdrage - geschreven op basis van onze proefschriften' - wordt
afgesloten met een korte conclusie (§ 5).
2 Straatsburg: ontoereikend
2.1 De stand van zaken
Op de Straatsburgse procedure valt - hoogstwaarschijnlijk ook na inwerkingtreding van het
Elfde Protocol- nog heel wat aan te merken als het gaat om het bieden van effectieve rechts-
bescherming aan klagers. Het lijkt erop dat de toezichthoudende instanties moeite (blijven)
hebben om de twee functies van de Straatsburgse procedure met elkaar te verenigen. Enerzijds
moet het Hof in zijn algemeenheid - los van het individuele geval, maar slechts naar aanleiding
daarvan - waken over de nakoming van de verdragsverplichtingen (recours objectif)? En
anderzijds moet het rechtsbescherming bieden aan het bij de procedure betrokken individu
(recours subjectift.
Voor een effectieve mensenrechtenbescherming is het om te beginnen noodzakelijk dat
een individu kan beschikken over een toegankelijke en snelle procedure waarin tevens vol-
doende deskundigheid beschikbaar is. De Straatsburgse toezichtprocedure blijkt niet geheel
aan deze eisen te voldoen. De procedure in Straatsburg is namelijk relatief moeilijk toegankelijk,
verloopt vrij traag en is nogal zwaar van karakter. Voorts is de specifieke kennis van nationaal
recht in Straatsburg vaak beperkt, omdat de aandacht moet worden verdeeld over vele rechts-
stelsels. Nationale instanties staan daarentegen, meer dan de Straatsburgse, in direct en
voortdurend contact met de belangrijkste maatschappelijke krachten in de staten. Het Europees
Hof voor de rechten van de mens (EHRM of Hof) erkent ook dat nationale instanties vaak in
een betere positie verkeren dan het Hof zelf voor het geven van een oordeel in een zaak," Voorts
is de afstand tussen de Straatsburgse instanties en klagers groot. Daarbij komt dat niet iedereen
zich wat betreft tijd en geld een gang naar Straatsburg kan veroorloven.
Van cruciaal belang is daarnaast dat een procedure garanties biedt, dat bij een schending
van een fundamenteel recht daadwerkelijk rechtsherstel wordt verleend. De Straatsburgse
procedure biedt dergelijke garanties in onvoldoende mate. Uitspraken van het Hof heffen
namelijk niet automatisch de handelingen van verdragsstaten die een conventieschending
inhouden op. En bijhet niet nakomen door een staat van een uit de Conventie voortvloeiende
positieve verplichting, geeft een Straatsburgse uitspraak de klager niet automatisch recht op
het (alsnog)handelen van de staat. De uitspraak heeft slechts een declaratoir karakter: er wordt
alleen bindend een schending vastgesteld." Er is weliswaar een verplichting voor de staat
4 Om deze reden zien we af van uitgebreide verwijzingen naar gebruikte literatuur en jurisprudentie, Hiervoor,
en voor een meer uitgebreide onderbouwing van de in deze bijdrage ingenomen standpunten, verwijzen
we naar onze dissertaties.
5 Vgl. art. 19 EVRM.
6 Bijv. EHRM 7 december 1976, Handyside t. Verenigd Koninkrijk, Series A Vol. 24, § 48.
7 Zie art. 51-53 [44-46] EVRM.
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rechtsherstel te verschaffen, maar staten kunnen zelf bepalen hoe deze verplichting na te
komen," Het Hof heeft immers niet de bevoegdheid om met het verdrag strijdige wetgeving
of maatregelen te vernietigen, noch de bevoegdheid om onherroepelijke uitspraken van
nationale rechters te herzien. Evenmin is het Hof bevoegd de verdragsstaat in kwestie op te
dragen bepaalde handelingen te verrichten. Het Comite van Ministers ziet wel toe op de
tenuitvoerlegging." Een veel gehoorde klacht is echter dat een 'overwinning' in Straatsburg
het slachtoffer van een schending niets of onvoldoende oplevert. Klagers hebben in veel
verdragsstaten, waaronder ook Nederland, te weinig of zelfs geen mogelijkheden om rechtsher-
stel naar aanleiding van een uitspraak van Comite of Hof af te dwingen." De vraag of een
individu in Straatsburg kan klagen dat artikel53 [46 lid 1] EVRM (de verplichting van de staat
zich te houden aan uitspraken van het Hof) is geschonden omdat een verdragsstaat een
uitspraak van het Hof niet nakomt, is tot nu toe in de jurisprudentie onbeantwoord gebleven."
Het Hof heeft op grond van artikelSO [41] EVRM weI de bevoegdheid aan het slachtoffer een
billijke genoegdoening toe te kennen." Enerzijds blijkt uit onderzoek naar de praktijk van het
EHRM op grond van artikelSO [41] EVRM dat het deze bevoegdheid weliswaar ruim uitlegt
en zich reeds competent acht een billijke genoegdoening toe te kennen indien de aansprakelijke
staat de klager een schadevergoeding waarop deze recht stelt te hebben, weigert. Hierbij trekt
het Hof zich niet al te veel aan van de in de tekst van dit artikel opgenomen voorwaarde dat
aileen schadevergoeding mag worden toegekend indien het nationale recht van de verdragsstaat
slechts gedeeltelijk rechtsherstel van de gevolgen van de inbreuk op het EVRM toestaat.
Anderzijds blijkt echter dat het Hof vaak geen schadevergoeding toekent. Het volstaat geregeld,
zonder enige motivering, met de uitspraak dat de enkele constatering van een schending van
het verdrag voldoende genoegdoening vormt voor de geleden immateriele schade. Daarnaast
worden materiele schadeclaims afgewezen met de overweging dat het Hof niet kan speculeren
over de vraag of de nationale procedure anders zou zijn afgelopen, indien de vereisten van
het verdrag wel in acht waren genomen. Het Hof heeft, met andere woorden, problemen met
het vaststellen vav. het causale verband tussen de verdragsschending en de schade. Deze
vooralsnog met onvoldoende waarborgen omklede en weinig consistente Straatsburgse
schadevergoedingspraktijk en het feit dat artikel50 [41] EVRM onvoldoende bevoegdheden
geeft aan het Hof, benadrukken het belang van de nationale herstelmogelijkheden na een
Straatsburgse veroordeling.
Dit alles overziend kanworden geconcludeerd dat de Straatsburgse procedure onvoldoende
garanties biedt dat bij een schending van een fundamenteel recht daadwerkelijk rechtsherstel
wordt verleend. Ook de lange duur van de Straatsburgse procedure doet afbreuk aan dat
8 EHRM 13 juni 1979, Marckx t. Belgie, Series A Vol. 31, § 58.
9 Art. 54 [46 lid 2] EVRM.
10 Zie T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Betere tenuitvoerlegging van Straatsburgse uitspraken in de
Nederlandse rechtsorde: zaak heropenen of schadeclaim tegen de staat, NJCM-Bulletin 1996, p. 987-1005.
11 EHRM 27 november 1992, Olsson (no. 2) t. Zweden, Series A Vol. 250.
12 Na inwerkingtreding van het Elfde Protocol wordt de tekst van art. 50 - zonder inhoudelijke wijzigingen
te beogen - bondiger geformuleerd en opgenomen onder artikel41: 'If the Court finds that there has been
a violation of the Convention or the protocols thereto, and if the intemallaw of the High Contracting Party
concerned allows only partial reparation to be made, the Court shall, if necessary, afford just satisfaction
to the injured party.'
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'helend' vermogen. Er mag niet worden verwacht dat deze procedurele tekortkomingen binnen
afzienbare tijd zullen worden verholpen, ook niet door de inwerkingtreding van het Elfde
Protocol. Dit Protocol voorziet immers niet in substantiele aanpassingen van de verdragsbepa-
lingen die betrekking hebben op de gevolgen van een geconstateerde verdragsschending. Of
de inwerkingtreding van het Protocol wel zalleiden tot een snellere afhandeling van klachten
is eveneens allerminst zeker. Mocht er daardoor al tijdwinst worden geboekt, dan zal deze
waarschijnlijk toch verloren gaan, nu met de uitbreiding van het aantal verdragsstaten mag
worden verwacht dat meer klachten zullen moeten worden behandeld. Na de recente Russische
ratificatie van het EVRM zijn er immers 40 verdragspartijen en zo'n 700 miljoen potentiele
klagers. Sommige auteurs vrezen zelfs dat het Hof na inwerkingtreding van het Elfde Protocol
door het verdwijnen van de Cornmissie, die nu nog alseen soort 'zeef' functioneert, zal worden
overstelpt met klachten, waardoor de behande1ing van klachten over relatief lichte schendingen
mogelijk in het gedrang zal komen. Het Hof zal immers, meer dan nu het geval is, prioriteiten
moeten gaan stellen.
2.2 Voorstellen tot verbetering
Het EHRM zou moeten proberen aan de hiervoor geconstateerde tekortkomingen in de
Straatsburgse rechtsbescherming het hoofd te bieden. Wij realiseren ons echter dat het bestaande
bevoegdhedenkader en de beschikbare (financiele) middelen hiervoor een obstakel zouden
kunnen vormen. Waar nodig moet er naar onze mening dan ook een uitbreiding van deze
bevoegdheden en een vergroting van het budget worden gerealiseerd. Met meer financiele
middelen zou de snelheid en toegankelijkheid van deStraatsburgse procedure kunnen worden
vergroot, met name door het aantrekken van meer medewerkers. Daarmee kan bovendien
meer specifieke kennis van de diverse nationale rechtsstelsels in huis worden gehaald. Binnen
de bestaande kaders kunnen in ieder geval de volgende verbeteringen in de Straatsburgse
rechtsbescherming worden aangebracht.
In de eerste plaats dient het Hof meer lijn te brengen in zijn schadevergoedingsbeslissingen
op grond van artikel50 [41] EVRM. Het Hof moet deze uitspraken grondig motiveren, in het
bijzonder wanneer het een schadeclaim afwijst of wanneer volstaan wordt met de constatering
van een verdragsschending als voldoende billijke genoegdoening in de zin van artikel 50 [41]
EVRM. Het zou de rechtsgelijkheid en rechtszekerheid ten goede komen als het Hof zekere
standaarden (gelndexeerd naar de levensstandaard in de betreffende verdragsstaat) opstelt
voor vergoeding van immateriele schade. 20 zou het Hof bepaalde vaste bedragen kunnen
vaststellen voor iedere dag van detentie in strijd met artikel 5 EVRM of voor overschrijding
van de redelijke termijn. Enerzijds moet worden toegegeven dat de vaststelling van de hoogte
van deze bedragen arbitrair is, maar anderzijds kunnen zij juist willekeur voorkomen. Boven-
dien moet het Hof rekening kunnen houden met de bijzondere omstandigheden van het geval
en van het standaardtarief kunnen afwijken. Dit kan ertoe leiden dat een hoger bedrag wordt
toegekend, bijvoorbeeld voor een met artikel 5 EVRM strijdige vrijheidsberoving van een
psychiatrische patient die gepaard gaat met dwangmedicatie, of een lager bedrag als het
bijvoorbeeld om een gering procedureel verzuim gaat. Als het om zeer geringe schade gaat,
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kan het Hof eventueel ook volstaan met de constatering van een schending als voldoende
genoegdoening, mits het deze beslissing grondig motiveert.
In de tweede plaats zou het Hof, indien de zaak zich ervoor leent, aanbevelingen moeten
gaan doen over de door de aansprakelijke staat te nemen herstelmaatregelen. Zo kan bij een
onteigening in strijd met artikel1 van het Eerste Protocol het Hof aanbevelen dat het land in
kwestie wordt teruggegeven ter herstel van de schending. Op deze manier kan restitutio in
integrum zoveel mogelijk worden benaderd en kunnen verdragsschendingen in de toekomst
worden voorkomen. In dit verband kan de praktijk onder de Amerikaanse Conventie voor
de rechten van de mens als voorbeeld dienen (art. 63 AVRM).
Ten slotte zou de Straatsburgse rechtsbescherming aan kracht kunnen winnen door - ook
buiten vreemdelingenzaken - structureler gebruik te maken van de mogelijkheid om staten
te verzoeken hangende de Straatsburgse procedure conserverende maatregelen te treffen (de
huidige 'Rule 36' procedure). Op dit punt lijkt ons nader - vergelijkend - onderzoek gewenst,
met name naar de mogelijkheid deze verzoeken een bindend karakter te geven.
3 Nederland: kan beter
3.1 De stand van zaken
De eisen waaraan de nationale (Nederlandse) rechtsbescherming tegen schending van mensen-
rechten moet voldoen, zijn te vinden in artikel13 EVRM.Op grond van artikel13 EVRMhebben
staten de verplichting te zorgen voor het bestaan van de nationale rechtsmiddelen tegen
schending van het EVRM.13 Dit artikel kent individuen een recht toe op effectieve nationale
rechtsbescherming tegen een (vermeende) schending van de mensenrechten die zijn neergelegd
in het EVRM.Artikel13 verplicht staten dus te zorgen voor effectieve nationale rechtsbescher-
ming en biedt de Straatsburgse en nationale instanties zo de mogelijkheid toe te zien op de
nakoming van deze verplichting. Voor de toepasselijkheid van artikel13 EVRM is - anders
dan de verdragstekst suggereert - niet vereist dat al een schending van het samen ermee
ingeroepen recht is geconstateerd, zo bepaalde het Hof in 1978.14 Daarvoor is, zoals werd
gepreciseerd in latere jurisprudentie, een 'verdedigbare bewering' dat een recht is geschonden
voldoende."
In de jurisprudentie van het Hof en de Commissie over artikel13 EVRM is na 1978 een
aanzienlijk pakket aan de nationale rechtsbescherming te stellen eisen tot stand gekomen. In
grote lijnen komt het erop neer dat er een procedure voor een nationale instantie beschikbaar
moet zijn waarmee om te beginnen een klacht over schending van conventierechten kan worden
onderzocht. Daarbij moet getoetst kunnen worden aan de conventierechten of materieel
13 De meest recente officieleNederland.se vertaling van art. 13 EVRMluidt: 'Een ieder wiens rechten en vrijheden
die in dit Verdrag zijn vermeld, zijn geschonden, heeft recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel voor een
nationale instantie, ook indien deze schending is begaan door personen in de uitoefening van hun ambtelijke
functie.'
14 EHRM 6 september 1978, Klass e.a. t. Duitsland, Series A Vol. 28, § 62 e.v.
15 EHRM 25 maart 1983, Silver e.a. i. Verenigd Koninkrijk, Series A Vol. 61, § 113.
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vergelijkbare nationale normen. Als de klacht gegrond is, moet de betreffende instantie verder
door middel van een bindende beslissing in staat zijn te zorgen voor volledig rechtsherstel
(restitutio in integrum). Indien dat niet meer mogelijk is, moet een schadevergoeding toegekend
kunnen worden. Het hoeft daarbij niet per se om een rechterlijke instantie te gaan. Een niet-
rechterlijke instantie moet wat betreft de belangrijkste bevoegdheden en procedurele waarbor-
gen (o.a. onafhankelijkheid en onpartijdigheid) wel min of meer vergelijkbaar zijn met een
rechterlijke instantie om te voldoen aan de (effectiviteits)vereisten van artikel13. Dit artikel
verplicht de betreffende nationale instanties vervolgens in gevallen van (vermeende) schending
van mensenrechten ook gebruik te maken van de hiervoor beschreven vereiste bevoegdheden
en zo in het concrete geval daadwerkelijk rechtsbescherming te bieden. Het eindoordeel over
de Straatsburgse jurisprudentie aangaande artikel13 EVRM kan echter niet positief zijn. De
eisen aan de rechtsbescherming zouden nog iets verder kunnen worden opgeschroefd. Verder
dient minder makkelijk te worden overgegaan tot het accepteren van een beperking van het
recht op effectieve rechtsbescherming. Ten slotte moeten de Straatsburgse instanties veel
structureler dan nu het geval is toezicht houden op de naleving van de uit artikel13 EVRM
voortvloeiende verplichtingen en de toepassing van dit artikel zeker niet omzeilen door te
verwijzen naar de behandeling van andere ingeroepen verdragsartikelen.
Vastgesteld kan worden dat de Nederlandse rechtsbescherming redelijk aan de hiervoor
geschetste vereisten voldoet. Een belangrijke reden hiervoor is dat er in Nederland in beginsel
voor aile gevallen van (vermeende) schending van mensenrechten een beroep op een rechter-
lijke instantie openstaat. In gevallen waarin er namelijk geen bijzondere rechterlijke voorziening
openstaat of heeft opengestaan, is in beginsel immers een beroep mogelijk op de burgerlijke
rechter met een actie uit onrechtmatige daad. De burgerlijke rechter dicht in Nederland zo
gezegd de 'gaatjes' in de rechtsbescherming. De Nederlandse rechter heeft daarnaast meestal
ook voldoende bevoegdheden om een klacht over schending van mensenrechten adequaat
te behandelen. Hierbij is met name van belang dat het EVRM interne werking heeft in de
Nederlandse rechtsorde, aan de bepalingen van de Conventie voorrang toekomt boven daarmee
strijdige nationale normen (inclusief formele wetten) en er door burgers op de meeste bepalin-
gen van het EVRMeen rechtstreeks beroep kan worden gedaan in een rechterlijke procedure
(vgl. art. 93en 94Grondwet). Dat de Nederlandse rechter vaak bereid is rekening te houden
met uitspraken van het EHRM, zelfs als deze zijn gewezen tegen andere staten, draagt ook
bij aan de effectiviteit van de Nederlandse mensenrechtenbescherming. Hier komt, ten slotte,
nog bij dat de Nederlandse rechterlijke instanties en rechtshulpverleners in het algemeen
beschikken over een redelijke kennis van de Conventie en de belangrijkste Straatsburgse
jurisprudentie. In de opleiding van rechters en advocaten wordt tegenwoordig aandacht besteed
aan het EVRMen de Straatsburgse jurisprudentie. In de praktijk wordt daarmee ook gewerkt,
hetgeen onder meer blijkt uit het jaarlijkse overzicht van mensenrechtenjurisprudentie in het
NJCM-Bulletin.
3.2 Voorstellen tot verbetering
Toch is ook de Nederlandse rechtsbescherming tegen schending van mensenrechten op
onderdelen voor verbetering vatbaar. 20 komt het voor dat de Nederlandse rechter tot de
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(2<)l:'\clusie komt dat sprake is van strijd met het EVRM, maar zich vervolgens beperkt tot de
ttirtspraak. Gathet opheffen van die strijd niet tot zijn rechtsvormende taak behoort en aan de
wetgever moet worden overgelaten. Door dit 'abstineren' wordt met voldaan aan de uit artikel
13 EVRM voortvloeiende verplichting om bij een geconstateerde verdragsschending in het
concrete geval een effectief rechtsmiddel te verschaffen. Op deze wijze wordt de in het gelijk
gestelde klager namelijk met lege handen naar huis gestuurd en blijft hij ten onrechte de derde
hond in het kegelspel. Daamaast is de rechtsbescherming bij de burgerlijke rechter met altijd
optimaal, nu de Roge Raad vooralsnog een slechts zeer beperkte aansprakelijkheid uit onrecht-
matige rechtspraak aanneemt. Onzes inziens dient deze aansprakelijkheid te worden verruimd,
omdat ook de rechter door zijn handelingen (uitspraken) het EVRM kan schenden (denk
bijvoorbeeld aan de eisen van art. 6 EVRM). Daartegen moet dus ook effectieve rechtsbescher-
ming bestaan. Bovendien is er ook aanleiding voor een ruimere vergoeding van immateriele
schade, veroorzaakt door schending van mensenrechten (op grond van art. 6:106r 6:162 BW).
De Nederlandse rechtspraak blijft in dit opzicht achter bij de Straatsburgse schadevergoedings-
jurisprudentie, in het bijzonder in geval van schending van procedurele rechten zoals de
overschrijding van de redelijke termijn.
4 Straatsburg-Nederland: betere samenwerking
In de voorafgaande paragrafen is aandacht besteed aan de rechtsbescherming door Straatsburg-
se instanties en die door nationale (Nederlandse) instanties. Daarbij zijn aanbevelingen gedaan
voor de verbetering van de rechtsbescherming op beide niveaus afzonderlijk. Zoals reeds in
de inleiding naar voren is gebracht, kan het systeem van mensenrechtenbescherming onder
het EVRM echter alleen goed functioneren indien er sprake is van een soepele samenwerking
tussen de Straatsburgse en de nationale (Nederlandse) instanties. Over die samenwerking
volgen nu enkele opmerkingen.
4.1 Zwaartepunt bij nationale rechtsbescherming
Belangrijk is dat voorkomen wordt dat klagers naar Straatsburg moeten gaan. Daarvoor dient
natuurlijk preventie van schendingen voorop te staan (bijvoorbeeld door toetsing aan het EVRM
van nationale wetgeving voordat deze in werking treedt). Als zich dan toch een schending
voordoet, moet deze naar onze mening door een nationale instantie worden 'hersteld'. Ret
zwaartepunt van de rechtsbescherming dient, met andere woorden, dus op het nationale niveau
te liggen. Dit geldt ook wanneer de Straatsburgse procedure wat betreft rechtsherstel zou
worden verbeterd.
Nationale instanties zijn, zoals is gebleken in de vorige paragrafen, immers in beginsel
sneller en beter in staat effectieve rechtsbescherming te bieden dan intemationale. Voor klagers
is afdoening op nationaal niveau dus meestal te prefereren.
Daar komt nog bij dat het ter beschikking staan van effectieve nationale rechtsmiddelen
ook van groot belang is voor het (blijven) functioneren van het Straatsburgse toezichtmecha-
nisme.
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am te beginnen hebben nationale rechtsmiddelen een belangrijke 'filterfunctie'. Veel
klachten kunnen op nationaal niveau worden opgelost, zodat Straatsburg er niet mee wordt
belast. Het Straatsburgse systeem is niet berekend op het in eerste instantie afdoen van klachten.
Daarbij komt dat het uit het oogpunt van staatssoevereiniteit onredelijk zou zijn als de staat
zich direct in Straatsburg zou moeten verantwoorden zonder dat de eigen instanties vooraf
de kans krijgen om de klacht te beoordelen - een gedachte die ook ten grondslag ligt aan artikel
26 [35lid 1] EVRM, dat de plicht inhoudt de nationale rechtsmiddelen uit te putten alvorens
te klagen in Straatsburg. De filterwerking van nationale rechtsmiddelen wordt des te belang-
rijker naarmate het aantal partijen bij het EVRM toeneemt. Ondanks de inspanningen van de
nieuwe - veelal Oost-Europese - lidstaten om hun wetgeving conform het EVRM in te richten,
wordt een toename van het aantal klachten verwacht. Hierdoor bestaat het gevaar dat het
Straatsburgse systeem bezwijkt onder de werkdruk. Door het volledig voldoen van staten aan
de in, een liefst ruimer uitgelegd, artikel13 neergelegde verplichting, kan - in combinatie met
de plicht voor individuen ex artike126 [35lid 1] EVRM van de beschikbare effectieve nationale
rechtsmiddelen gebruik te maken - een (verdere) 'decentralisatie' van de rechtsbescherming
van het internationale naar het nationale niveau worden bereikt.
Daamaast wordt de taak van de Straatsburgse instanties bij het beoordelen van klachten
die Straatsburg wel bereiken, verlicht, doordat een nationale instantie de feiten heeft vastgesteld
en zich al met de argumenten van de klager en de staat heeft beziggehouden. Er kan binnen
een zaak een soort van dialoog plaatsvinden tussen de controlerende nationale instantie en
Straatsburg. De voorbereidende werkzaamheden van nationale instanties worden nog belang-
rijker wanneer, door inwerkingtreding van het Elfde Protocol, de Commissie verdwijnt. De
Commissie vervult namelijk een belangrijke rol in het voorbereiden van zaken die naar het
Hof gaan.
Hoewel de Conventie dit nergens expliciet vermeldt, is duidelijk dat aan het Straatsburgse
toezichtmechanisme het subsidiariteitsbeginsel ten grondslag ligt." De Straatsburgse controle
is alleen bedoeld ter aanvulling van nationale rechtsmiddelen." Die subsidiariteit betreft in
de eerste plaats de procedurele verhouding tussen de nationale en intemationale controlerende
instanties (de uitputtingsregel), maar heeft ook materiele implicaties. Bij dat laatste gaat het
vooral om de uit het beginsel voortvloeiende grenzen die de Straatsburgse instanties in acht
moeten nemen bij het uitoefenen van hun controlerende functie. Bij toetsing van overheids-
handelen of -nalaten kennen de Straatsburgse instanties de nationale autoriteiten een zekere
'margin of appreciation' (beoordelingsvrijheid) toe. Daarnaast benadrukken ze geen beroeps-
instantie te zijn. Het nakomen van de uit artikel13 EVRM voortvloeiende verplichtingen levert
een bijdrage aan het in de praktijk brengen van het subsidiariteitsbeginsel. Naarmate staten
hiertoe meer bereid zijn, kan van de Straatsburgse instanties meer terughoudendheid worden
verwacht bij de toetsing. Ze kunnen zich dan meer richten op het gidsen en assisteren van de
nationale instanties bij hun controle op de naleving van verdragsverplichtingen door de staten.
16 Dit kan weI impliciet worden afgeleid uit art. 1, 13,26 [35],50 [41],57 [52] en 60 [53] van het EVRM.
17 Vgl.EHRM 23 juli 1968,Belgische iaalzaak, Series A Vol. 6, § 10; EHRM 7 december 1976, Handyside t. Verenigd
Koninkrijk, Series A Vol. 24, § 48. Recenter, met Ietterlijk gebruik van het begrip 'subsidiarity', is EHRM 30
januari 1998, UnitedCommunistPartyof Turkey t. Turkije, RID 1998, § 28.
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4.2 Straatsburg als goed toegeruste 'achtervanger'
Als een zaak uiteindelijk toch in Straatsburg terecht komt en een schending van het EVRM
wordt vastgesteld, moet daar zoveel mogelijk rechtsherstel worden geboden. Het heeft de klager
immers al voldoende tijd en inspanning gekost om een Straatsburgse beslissing te verkrijgen
en het is dan ook ongewenst hem met lege handen opnieuw een nationale procedure in te sturen
alsdat niet strikt noodzakelijk is. Soms is Straatsburg daarvoor echter qua bevoegdheden of
feitelijkemogelijkheden met voldoende toegerust en moet er - onder aanhouding van de artikel
50 [41] EVRM beslissing - worden verwezen naar het nationale niveau.
Zo'n verwijzing lijkt ons gepast in een tweetal situaties. am te beginnen dient verwezen
te worden indien er op het nationale niveau nog een 'herstel in de vorige toestand' mogelijk
is, bijvoorbeeld door heropening van een afgesloten nationale procedure of door wijziging
van een met het EVRM in strijd bevonden bestuursbesluit. Dit kan leiden tot vernietiging van
een rechterlijke uitspraak in een afgesloten nationale zaak of tot het nemen van een nieuw,
EVRM-eonform besluit, iets waartoe Straatsburg zelf niet de bevoegdheid heeft. Op de tweede
plaats is verwijzing gepast in de situatie waarin het Hof (feitelijk) niet in staat is de omvang
van de materiele schade adequaat vast te stellen, terwijl er goede aanwijzingen zijn dat de
betreffende nationale instantie daartoe wel in staat is.
Natuurlijk moet in geval van verwijzing voorkomen worden dat de in het gelijk gestelde
klager na zijn 'Straatsburgse overwinning' alsnog jarenlang moet wachten op het nationale
herstel of de beslissing over de omvang van de materiele schade.
In de zaak Clooth liet de artike150 [41] EVRM beslissing bijvoorbeeld maar liefst zo'n zes
jaar op zich wachten. In het arrest in de hoofdzaak acht het Hof artikel 5 lid 3 EVRM geschonden
vanwege de lange duur van de voorlopige hechtenis." Het Hof houdt de kwestie van artikel
50 [41] EVRM aan met het oog op de mogelijkheid om in Belgie schadevergoeding we gens
onrechtmatige vrijheidsberoving te krijgen. Pas op 5 maart 1998heeft het Hof zich over artikel
50 [41] EVRM uitgesproken. De meest recente beslissing op het nationale niveau is een uitspraak
van het Hof van Beroep te Brussel van 7 november 1997. In deze uitspraak kende dit Hof de
klager een vergoeding van 125.000 BFrs toe voor immateriele schade. De heer Clooth is echter
van mening dat deze nationale uitspraak zijn door de schending van artikel 5 EVRM geleden
schade slechts gedeeltelijke vergoedt. Hij dient dan ook nadere schadeclaims in. Het EHRM
is echter van mening dat de uitspraak van het Hof van Beroep te Brussel van 7 novemberJ L997
voldoende herstel biedt voor de in de hoofdzaak geconstateerde schending, onder voorwa arde
dat deze uitspraak definitief wordt."
Deze zaak is voor ons een voorbeeld van hoe het niet moet: pas na ruim zes jaar is er een
- nog niet eens definitieve - nationale beslissing, waarvan je je ook nog eens kunt afvragen
of de schade hiermee volledig vergoed is. In deze zaak kan moeilijk worden gesproken van
effectieve mensenrechtenbescherming. Het Hof moet na verwijzing voor het nationale herstel
dan ook een bepaalde termijn stellen, bijvoorbeeld een jaar. Als binnen dit jaar geen nationaal
18 EHRM 12 december 1991,Clooth t. Belgic, Series A Vol. 225.
19 EHRM 5 maart 1998, Clooth t. Belgie (art. 50), RJD 1998, § 14-16.
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herstel is geboden, dient het Hof de claim op grond van artikel50 [41] EVRM alsnog zelf af
te doen.
De mogelijkheid van verwijzing naar een nationale instantie biedt onzes inziens geen soelaas
voor de door de klager geleden immateriele schade. Deze vorm van schade kan immers net
zo goed door 'Straatsburg' worden afgehandeld volgens de in § 2 bedoelde standaarden. Op
deze wijze wordt de klager een onnodig lange weg naar de nationale rechter bespaard. Een
en ander is in overeenstemming met het doel van het verdrag, namelijk het bieden van een
effectieve mensenrechtenbescherming.
4.3 Wederzijdse hulp
De Straatsburgse en nationale instanties zouden elkaar ook beter dan nu moe ten assisteren
bij het bieden van mensenrechtenbescherming.
Behalvedoor een scherp toezicht op de aanwezigheid van effectievenationale rechtsbescher-
ming conform artikel13 EVRM, zou 'Straatsburg' de Nederlandse instanties op de volgende
manieren kunnen ondersteunen. Om te beginnen willen we hernieuwd aandacht vragen voor
een 'oud', maar nog steeds belangrijk voorstel. Het zou naar onze mening ideaal zijn wanneer
het Straatsburgse Hof, naar voorbeeld van het Hof van Justitie van de EG, de bevoegdheid
wordt gegeven hangende een nationale procedure prejudiciele vragen van nationale instanties
te ontvangen en te beantwoorden. Op deze manier kan in een vroegtijdig stadium duidelijkheid
worden geschapen over de betekenis en reikwijdte van conventiebepalingen en kan de klager
een lange weg naar Straatsburg worden bespaard. De verwerking van een Straatsburgse
uitspraak in een concreet geval kan daarnaast worden vergemakkelijkt wanneer het Hof in
zijn arresten duidelijker zou aangeven waarom een schending wordt geconstateerd en welke
maatregelen dienen te worden genomen ter implementatie van de uitspraak (de in § 2 besproken
aanbevelingen). Voor het geval er dan toch nog onduidelijkheden zijn, bestaat op grond van
het Procesreglement de mogelijkheid het Hof om interpretatie van de eigen uitspraak te vragen.
Naar onze mening dient het Hof ruimhartiger van deze bevoegdheid gebruik te gaan maken."
Los van het aan het EHRM voorgelegde geschil, kunnen duidelijke(re) Straatsburgse arresten
nationale instanties in andere zaken helpen reeds op nationaal niveau een schending te constate-
ren en te herstel1en. Tevens kunnen hierdoor verdragsschendingen worden voorkomen. Ten
behoeve van de preventie van verdragsschendingen zouden bepaalde nationale instanties
(waaronder ook de wetgever) voorts een reele mogelijkheid moeten krijgen het Hof om een
advies te vragen over de vraag of bijvoorbeeld ontwerpwetgeving (in abstracto) de toets aan
de conventierechten kan doorstaan. Het is echter de vraag of dit op korte termijn realiseerbaar
is. Op dit moment zou de Secretaris-Generaal van de Raad van Europa in ieder geval wel
gebruik kunne; gaan maken van zijn bevoegdheid op grond van artikel57 [52] EVRM om
de verdragsstaten te verzoeken een rapport te verschaffen over de wijze waarop ze de verdrags-
20 O.i. stelt het Hof zich t.a.v. de interpretatie te restrictief op in EHRM 7 augustus 1996, Allenetde Ribemont
i, Frankrijk, RJD1996 en EHRM 3 juli 1997, Hentrich t. Frankrijk, RJD 1997.
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verplichtingen in hun nationale echt waarborgen. Hiervan zou ook een groot preventief effect
uit kunnen gaan.
Omgekeerd zouden de Nederlandse instanties ook 'Straatsburg' kunnen helpen. Natuurlijk
eerst en vooral door zich actief op te stellen ten aanzien van klachten over (vermeende)
schending van het EVRM. Nationale instanties moeten gebruik maken van al hun bevoegd-
heden om een klacht over schending van mensenrechten grondig te onderzoeken en, indien
nodig, rechtsherstel te bieden. Hierbij hoort onzes inziens vanzelfsprekend-het gebruikmaken
van de hierboven genoemde mogelijkheid tot het stellen van prejudiciele vragen, als deze zou
worden ingevoerd. Als het dan toch fout gaat en in Straatsburg een schending wordt vastge-
steld, dient op het nationale niveau een goede verwerking van Straatsburgse uitspraken plaats
te vinden. Daarvoor is naar onze mening het creeren van een mogelijkheid afgesioten nationale
zaken te heropenen onmisbaar. Na zo'n heropening kan met inachtneming van het Straatsburgse
arrest (inclusiefeventuele aanbevelingen) opnieuw uitspraak worden gedaan." Voor gevallen
waarin deze herziening geen oplossing biedt, dient de mogelijkheid te bestaan binnen redelijke
termijn een reele schadevergoeding te verkrijgen. Los van concrete geschillen kan een grotere
preventie van verdragsschendingen worden bereikt door binnen de overheid te zorgen voor
een betere organisatie voor de abstracte verwerking van Straatsburgse uitspraken. Hiervoor
is onder meer nodig dat er een goede informatievoorziening over het EVRM en de arresten
van het Hof ten behoeve van rechter, wetgever en bestuur komt en dat ontwerpwetgeving
structureel in abstracto wordt getoetst aan conventierechten. Hierbij kan - in de toekomst -
naar wij hopen mogelijk ook gebruik gemaakt worden van adviezen van het EHRM en rappor-
ten van de secretaris-generaal.
5 Conclusie
Geconstateerd is dat er aan de (samen)werking van Straatsburgse en Nederlandse instanties
op het terrein van de bescherming van conventierechten nog veeI kan worden verbeterd. Op
grond van onze proefschriften hebben wij in deze bijdrage hiertoe enige voorstellen gedaan.
Sommige van deze voorstellen zijn vrij eenvoudig te realiseren, andere Iastiger. "ii het
Straatsburgse systeem echter niet bezwijken onder de werkdruk, dan is betere prever tie van
schendingen en een accent op goede nationale rechtsbescherming onontbeerlijk. Voor de
geIoofwaardigheid van het EVRM-toezichtmechanisme is verder absoluut noodzakelijk dat
er ook wat betreft de remedies bij verdragsschendingen het nodige verbetert, met ook hier
weer een belangrijke rol voor nationale instanties. 'Straatsburg' moet ook echt iets kunnen
opleveren, willen burgers erin blijven geloven.
21 Zie over deze problematiek uitgebreid de binnenkort te verschijnen bundel, T. Barkhuysen, M.L. van Emmerik
& P.H.P.H.M.C. van Kempen (005.), The execution ofStrasbourg and Geneva human rightsdecisions in the national
legal order, The case oftheNetherlands and some other European countries, The Hague/London/Boston: Kluwer
Law International.
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